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VAD MALET HANDLAR OM

Uppsala kommun har valt att lagga ut driften av Ferlin vard- och omsorgsboende (aldreboende) pa
privata aktorer. Den har anstkan om &éverprévning handlar om férutsattningarna for en kommun att
stdnga ute kommersiella aktorer fran offentliga upphandlingar.

Kommunen har reserverat upphandlingen av driften till idéburna organisationer. For att fa delta i
upphandlingen far en anbudsgivare darfor inte vara kommersiell aktér. Attendo Sverige AB vill framhalla
att bolaget uppskattar vad den idéburna sektorn bidrar med inom aldreomsorgen i Sverige, daribland
Okad konkurrens till nytta for aldre vilket framjar utveckling och innovation, mangfald samt 6kar valfrihet
for enskilda. Uppsala kommuns upphandling star emellertid i strid med dessa varden, eftersom den
minskar och skadar konkurrensen, hammar utveckling och innovation samt begransar mangfalden och
valfriheten foér enskilda.

| syfte att premiera kvalitet har kommunen valt att i forvag faststalla ersattningen for driften av vard- och
omsorgsboendet och endast utvardera inkomna anbud utifran kvalitet. Uppdraget att driva vard- och
omsorgsboendet kommer darfor att tilldelas den idéburna organisation som offererar hogst kvalitet.
Resultatet av att kommunen har valt att stdnga ute kommersiella aktérer fran upphandlingen ar att
endast en anbudsgivare, en idéburen organisation, har uppfyllt de obligatoriska kraven for att fa delta i
upphandlingen. Kommunen har darmed, genom reservationen, begransat méjligheterna att tilldela
uppdraget till den aktér som skulle kunna tillhandahéalla omsorg med hogst kvalitet till de aldre som bor
och ska bo pa vard- och omsorgsboendet.

Vad galler kvalitet vid utférandet av uppdraget vill bolaget ocksa uppmarksamma att kommunen har valt
att stalla betydligt /dgre krav pa anbudsgivarnas tidigare erfarenhet (i form av referenser) i
upphandlingen an vad kommunen vanligtvis gor i liknande upphandlingar. Detta ar ytterligare en
omstandighet som motverkar vad som borde vara syftet med denna typ av upphandling, att tilldela
avtalet i upphandlingen till den aktér som kan tillhandahalla dldreomsorg av hdgsta mojliga kvalitet.
Ytterst drabbar detta forstas vardtagarna eftersom de inte kommer att erbjudas dldreomsorg av hogsta
mojliga kvalitet.

Upphandlande myndigheter har enligt lag langtgaende skyldigheter att behandla alla anbudsgivare lika
(likabehandlingsprincipen). Principen innefattar bland annat en skyldighet att ge alla potentiella
anbudsgivare mdjlighet att fa vara med och konkurrera om offentliga uppdrag pa lika villkor. Att stanga
ute kommersiella aktorer fran offentliga upphandlingar innebar en negativ sarbehandling och ett
frangaende av likabehandlingsprincipen. | det enskilda fallet maste det saledes prévas om det finns
sakliga skal for att begréansa konkurrensen genom att franga likabehandlingsprincipen. Det ar vidare
den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att sddana skal foreligger.

I upphandlingen féreligger inga sakliga skadl som kan motivera den negativa sarbehandlingen av
kommersiella aktérer och den negativa sarbehandlingen ar inte heller proportionerlig. Upphandlingen
strider mot likabehandlingsprincipen, proportionalitetsprincipen och darmed LOU och EU-ratten. Bolaget
ansoOker harav om éverprovning av upphandlingen i syfte att varna om konkurrensen och motverka den
otilldtna sarbehandling som en sadan reserverad upphandling innebar.

Provningen av om en negativ sarbehandling av kommersiella aktérer ar foérenlig med
likabehandlingsprincipen ska goéras utifrdn en unionsrattskonform tolkning med hansyn till EU-rattens
foretrade framfor nationell lagstiftning. EU-domstolen har i ett antal avgéranden provat forutsattningarna
for att reservera vissa offentliga uppdrag till idéburen sektor. De mal som EU-domstolen har prévat har
i huvudsak avsett fragan om nationell lagstiftning i Italien respektive Spanien har varit férenlig med EU-
ratten. Forutsattningarna for vard- och omsorg i privat regi i dessa lander skiljer sig markant fran svenska
forhallanden. | dessa lander ar lagstiftningen rérande olika sociala tjanster (sadana tjanster som anges
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i bilaga 2 till LOU) baserad pa en tradition om att vissa valfardstjanster utférs av frivilligorganisationer
inom ramen for bl.a. den katolska kyrkans verksamhet, vilket ocksa kommer till uttryck i dessa landers
lagstiftning. Som exempel kan namnas att principen om medborgarnas frivilligarbete fastslas i den
italienska konstitutionen och att frivilligorganisationer och andra ideella sammanslutningar som har Hill
syfte att bidra till férverkligandet av organisationsmalen fér det nationella halso- och sjukvardssystemet
har en sarskild roll i den italienska lagstiftningen. Det italienska valfardssystemet praglas i betydande
omfattning av frivilligorganisationers arbete och volontarverksamhet. | Sverige finns vissa liknande
traditioner avseende bland annat soppkok, harbargen fér hemldésa (t.ex. stadsmissioner) och
kvinnojourer som engagerar frivilliga pa ideell basis.

| Sverige ar aldreomsorg, som inte bedrivs i kommunal regi, foremal for konkurrensutsattning pa en
etablerad och valfungerande marknad. Svenska idéburna organisationer som bedriver verksamhet inom
svensk aldreomsorg praglas dock inte av frivilligarbete. De &r istéllet i hég grad affarsmassiga och
professionaliserade. De har huvudsakligen avlidnade medarbetare och konkurrerar i allt vasentligt i
samtliga avseenden med kommersiella aktérer om offentliga avtal. ldéburna organisationer ar oftare
framgangsrika i offentliga upphandlingar och tilldelas fler avtal i férhallande till antalet inlamnade anbud
an kommersiella aktorer.! Det finns darfor inte nagot behov av att reservera offentliga upphandlingar i
syfte att hjalpa idéburna aktorer in pa marknaden. De omstandigheter som EU-domstolen har provat
och lagt till grund fér godk&nnande av reservation av offentliga upphandlingar till idéburen sektor i ltalien
och Spanien gor sig darfor inte gallande inom svensk aldreomsorg.

Redan infor inférandet av 19 kap. 25 a § LOU — en regel som gar utdéver LOU-direktivet — anmarkte
bade Konkurrensverket och Svenskt Naringsliv att regeln riskerar att strida mot EU-ratten.2 Aven
Lagradet ifragasatte regelns forenlighet med EU-ratten.? | finansutskottets betdnkande framholls ocksa
att bestdmmelsen inte skulle anvandas fér att exkludera redan etablerade och valfungerande
vardalternativ.# Valfardssystemen gallande bl.a. vard- och omsorgstjanster ar vidare uppbyggda pa
liknande satt inom de skandinaviska landerna och utgar frdin samma principer, vilka baseras pa det
bakomliggande LOU-direktivet. Lagstiftning rorande reserverade upphandlingar, liknande den svenska
regleringen, har underkants och kritiserats i vara grannlander. | norsk lagstiftning finns en méjlighet for
upphandlande myndigheter att reservera deltagandet i offentliga upphandlingar fér idéburna
organisationer, vilken har provats av EFTA-domstolen. Med hanvisning till EU-domstolens praxis
konstaterade EFTA-domstolen att reserverad upphandling kan vara tillaten enligt LOU-direktivet om det
faktiskt bidrar till att forverkliga en social malsattning och till att uppfylla mal betraffande solidaritet och
budgetmassig effektivitet. Aven i Danmark pagéar en debatt huruvida det &r andamalsenligt att reservera
deltagande i upphandlingar foér idéburna organisationer. Kritk har bl.a. framstalits av
branschorganisationen Dansk Industri (motsvarande Svenskt Naringsliv) om att en sddan reservation
inte ar proportionerlig och begransar konkurrensen. Sammanfattningsvis pagar det en aktiv och reell
debatt saval i Sverige som i vara nordiska grannlander om huruvida det ar forenligt med EU-ratten att
reservera deltagandet i upphandlingar for idéburna organisationer.

Det ar mot den bakgrunden som férvaltningsratten har att préva denna ansékan om éverprévning. Som
bolaget redovisar ska upphandlingen géras om eftersom kommunen saknar sakliga skal for att
utestdnga kommersiella aktorer fran upphandlingen.

1 Upphandlingsmyndighetens rapport 2020:4 Statistik om offentlig upphandling 2020, sid. 140 ff.
2 Prop. 2021/22:135, sid. 34 f.

3 Prop. 2021/22:135, sid. 79 f.

4 Finansutskottets beténkande 2021/22:FiU28.
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| egenskap av ombud fér Attendo Sverige AB ("Bolaget”) far vi harmed anstka om &verprévning av

Uppsala kommuns ("Kommunen”) upphandling Drift av vard- och omsorgsboende Ferlin, dnr ALN-
2023-00583 ("Upphandlingen”). Skriftlig fullmakt kan visas pa begaran. Undertecknade ombud far be

forvaltningsratten skicka all kommunikation i malet till samtliga ombud.

YRKANDE

Bolaget yrkar att forvaltningsratten beslutar att Upphandlingen ska géras om.

GRUNDER

Det saknas stdd i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling ("LOU”) fér att reservera
deltagandet i Upphandlingen till idéburna organisationer pa det satt som har gjorts i
Upphandlingen. Det saknas dessutom sakliga skal till att negativt sarbehandla leverantérer som
inte ar idéburna. Upphandlingen strider darfoér bl.a. mot principerna om likabehandling och
proportionalitet i 19 kap. 2 § LOU och artikel 76—77 i det bakomliggande direktivet 2014/24/EU
("LOU-direktivet"). Till féljd av felen har Bolaget, som inte ar en idéburen organisation enligt
Upphandlingen, frantagits mojligheten att tilldelas avtal i Upphandlingen. Upphandlingsfelen ar
hanforliga till det konkurrensuppsokande skedet. Forvaltningsratten ska darfor forordna att

Upphandlingen ska géras om.

FORLANGD AVTALSSPARR

Kommunen meddelade tilldelningsbeslut i Upphandlingen den 5 juni 2024
("Tilldelningsbeslutet”), varvid avtal tilldelades den ideella féreningen Ersta Diakoniséllskap
("Ersta Diakoni”), se Bilagorna S1-S2. Underrattelse om tilldelningsbeslut (bilaga S1) och
upphandlingsrapport (bilaga S2) skickades ut onsdagen den 5 juni 2024. | tilldelningsbeslutet

anges fdljande:

"Avtal kommer inte att tecknas fore det att en avtalssparr om 12 dagar har 16pt ut. Det

innebér att avtal kommer att tecknas tidigast 2024-06-18.”

Den sista dagen att i ratt tid ansdka om Overprovning ar saledes mandagen den 17 juni 2024,

varfor ansékan om overproévning har inkommit i ratt tid och en férlangd avtalssparr har intratt.

Bolaget hemstaller harav att forvaltningsratten omedelbart upplyser Kommunen om att en
ansOkan om Overprévning har lamnats in avseende Upphandlingen, att en férlangd avtalssparr

galler under handlaggningen i forvaltningsratten och att avtal darfér inte far ingas.
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Iv.

10.

11.

UTVECKLING AV TALAN

Inledning och bakgrund

Kommunen har idag ett valfrihetssystem inom aldreomsorgen, men har beslutat att framdver
upphandla driften av vard- och omsorgsboenden enligt LOU. Upphandlingen avser drift av vard-
och omsorgsboendet Ferlin i Uppsala kommun. Ferlin vard- och omsorgsboende ar ett boende
fér omsorgstagare som har ett stort och langvarigt behov av vard och omsorg. Omsorgstagare

tilldelas plats pa boendet efter bistandsbeslut av Kommunen.

Boendet bestar av fyra (4) vaningsplan med totalt 70 lagenheter och ar ett av de storre sarskilda
boendena (vanligen kallat aldreboende eller vard- och omsorgsboende) i Uppsala. P4 boendet
finns det fyra (4) avdelningar med inriktning mot socialpsykiatri, demens och omvardnad. Det
finns ocksa sju (7) storre lagenheter som ska anvandas till parboende. Sedan januari 2019 har
Forenede Care AB ("Forenede Care”) drivit verksamheten. Forenede Care 6vertog darigenom
driften efter Vardaga Aldreomsorg AB. Kommunens avtal med Forenede Care Iéper ut den
7 januari 2025. Upphandlingen syftar till att tilldela uppdraget att driva vard- och

omsorgsboendet efter det att befintligt avtal med Forenede Care I6per ut.

Kommunens &ldrenamnd ("Aldrendzmnden”) fattade den 19 oktober 2023 beslut om att
genomféra kommande upphandling av driften av Ferlin vard- och omsorgsboende som en
reserverad upphandling fér idéburna organisationer. Detta da Aldrenamnden ville oka
mojligheterna for idéburna organisationer att medverka inom Aldrendmndens intresseomréade,

se utdrag fran Aldrenamndens protokoll, Bilaga S3.

Kommunen publicerade Upphandlingen avseende driften av vard- och omsorgsboendet Ferlin
i slutet av mars 2024. Upphandlingen genomférdes i upphandlingsverktyget Mercell Tendsign.
Upphandlingsdokument i relevant urval samt annonsen fér Upphandlingen

("Upphandlingsdokumentet”) bifogas som Bilaga S4.

Av Upphandlingsdokumentet, punkt 1.4, framgar att beslutet att reservera deltagandet i
Upphandlingen har sin bakgrund i att Aldrendmnden "vill éka méjligheterna fér idéburna

organisationer att medverka inom ndmndens intresseomrade”.

Av Upphandlingsdokumentet, punkt 2.1, framgar det att Upphandlingen genomférs som en
reserverad upphandling enligt 19 kap LOU. Av samma punkt framgar det vidare att
upphandlingen &ar reserverad for idéburna organisationer och andra organisationer utan
vinstsyfte som uppfyller ett antal, i Upphandlingen utformade krav. Punktens exakta utformning,

i relevant utdrag, anges nedan:

"Upphandlingen genomfors som en reserverad upphandling enligt kapitel 19 i lag (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU).
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12.

13.

14.

15.

16.

Deltagandet i upphandlingen ar reserverad for idéburna organisationer och andra organisationer

utan vinstsyfte som uppfyller féljande krav.

e Organisationens allmannyttiga syfte ska vara att bidra till att uppnad andamalet med den
tjanst som ska tillhandahallas,

e Organisationen far inte géra vardedverféringar annat an till andra idéburna organisationer

eller till forskning.

e Staten, en region eller en kommun far inte ha ett rattsligt bestdmmande inflytande éver

organisationen. [...]"

I Upphandlingsdokumentet, punkt 3.6, anges att det for deltagande i Upphandlingen kravs att
’LeverantOren ska vara registrerad i Kammarkollegiets register éver idéburna organisationer”.
For det fall en leverantdr inte ar registrerad som idéburen i Kammarkollegiets register ska
leverantdéren "pa annat sétt visa’ att den uppfyller kraven avseende allmannyttigt syfte,
vardeoverforing och avsaknaden av rattsligt bestammande inflytande som citeras i punkt 11

ovan (se Upphandlingsdokumentet, punkt 3.6).

Avtalsperioden ar fyra (4) ar med option om foérlangning i ytterligare tre (3) + tre (3) ar, se
Upphandlingsdokumenten, punkt 1.6. Den totala I6ptiden kan darmed uppga till sammanlagt tio
(10) ar.

Upphandlingen ar vidare en s.k. fastprisupphandling, dvs. den ersattning som leverantéren
kommer att erhalla for utférande av tjansterna ar redan faststallda av Kommunen. En enhetlig
ersattning utgar med 1 872 kronor for belagd vardplats per dygn avseende omvardnads- och
demensinriktning samt en ersattning 2 109 kronor for belagd vardplats per dygn med inriktning
mot socialpsykiatri, se Upphandlingsdokumentet, punkt 1.4. D& priset redan ar faststallt av
Kommunen har utvarderingen gjorts endast med beaktande av den kvalitet som anbudsgivarna
erbjuder i sina anbud, se Upphandlingsdokumentet, punkt 1.4 och 5.2. Befintlig ersattning for
driften av Ferlin vard- och omsorgsboende uppgar till 1 637 kronor for belagd vardplats per
dygn, oavsett inriktning. Den faststallda ersattningen som endast idéburna aktérer kan erhalla

ar darmed vasentligen hdgre an vad en kommersiell aktor erhaller idag.

Kommunen uppskattar Upphandlingens varde till 310 miljoner SEK, se annonsen for
Upphandlingen (bilaga S4). Vardet av Upphandlingen éverstiger darmed vida troskelvardet for
sociala och andra sarskilda tjanster (8 109 450 kronor) enligt 19 kap. 1 § 1 och 5 kap. 1 § LOU.

Av Tilldelningsbeslutet jamte utvarderingsrapporten framgar att den ideella féreningen Ersta
Diakoni och aktiebolaget Norlandia Care AB lamnade anbud i Upphandlingen samt att avtal
tilldelades Ersta Diakoni. Av utvarderingsrapporten framgar att Kommunen har bedémt att
Norlandia Care AB inte uppfyller kravet pa att anbudsgivaren ska vara en idéburen organisation

och att Norlandia Care AB darfor inte uppfyller kvalificeringskraven i Upphandlingen.
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

Rattslig reglering m.m.

Regleringens bakgrund

Upphandlingen avser drift av vard- och omsorgsboende, vilket &r en social tjanst som ar
upptagen i bilaga 2 till LOU. Upphandlingen genomférs enligt 19 kap. LOU. Genom 19 kap. LOU
har det sarskilda systemet for sociala tjanster i artiklarna 74-77 i det bakomliggande LOU-

direktivet genomforts i svensk ratt.

Syftet med det sarskilda systemet for sociala tjanster i LOU-direktivet ar att mojliggora for de
enskilda medlemsstaterna att bevara vissa kulturellt betydelsefulla verksamheter och
organisationsformer (jfr skal 114 till LOU-direktivet). Syftet har daremot inte varit att dessa

mojligheter ska missbrukas.

Reserverad upphandling

| 19 kap. LOU finns det tva bestdmmelser som reglerar nar upphandlingar far reserveras for

idéburna organisationer.

Den ena bestammelsen finns i 19 kap. 25 § LOU och reglerar nar upphandlingar far reserveras
for idéburna organisationer for en tid om hogst tre ar. Bestdmmelsen genomfér artikel 77 i det

bakomliggande LOU-direktivet.

Den andra bestammelsen finns i 19 kap. 25 a § LOU. Av den bestdmmelsen framgar att en
upphandlande myndighet far, for vissa i bestammelsen angivna tjanster, reservera deltagandet
i en upphandling for idéburna organisationer vars allmannyttiga syfte bidrar till att uppna
andamalet med den tjanst som ska tillhandahdllas. Bestdmmelsen saknar stod i det

bakomliggande LOU-direktivet.

For att kunna delta i en reserverad upphandling enligt 19 kap. 25 a § LOU far den idéburna
organisationen endast gbra saddana vardedverféringar som ar tilldtna enligt 8 § forsta stycket
lagen (2022:900) om registrering av idéburna organisationer ("registreringslagen”). Av 8 §
forsta stycket registreringslagen framgar att en registrerad idéburen organisation inte far gora
nagra vardedverforingar annat an till andra registrerade idéburna organisationer eller forskning.
Med vardedverféring avses enligt 2 § registreringslagen en affarshandelse som medfor att

féormdgenheten (i organisationen) minskar och som inte ar av rent affarsmassig karaktar.

Begreppet idéburen organisation definieras i 2 § registreringslagen som en juridisk person som
uteslutande har ett allmannyttigt syfte som &r angivet i stadgar, bolagsordning, urkund eller
motsvarande handling. Med allmannyttigt syfte avses ett eller flera angivna andamal, som enligt
en utbredd uppfattning ar varda att stédja, och som utgér grunden for och drivkraften i den
verksamhet som bedrivs. Att generera vinst ar inte ett allmannyttigt syfte. Det ar emellertid inte
uteslutet att organisationen kan g& med vinst, under forutsattning att det definierade syftet i

organisationens stadgar, bolagsordning, urkund eller motsvarande handling ar att
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24.

25.

26.

27.

organisationens syfte ar allmannyttigt och inte att generera vinst till sina &gare (prop.
2021/22:135 sid. 51).

Likabehandlingsprincipen

Av 19 kap. 2 § LOU framgar bl.a. att en upphandlande myndighet ska behandla leverantérer pa
ett likvardigt satt. Den bestdmmelsen genomfoér artikel 76 i LOU-direktivet och ddrmed den EU-
rattsliga likabehandlingsprincipen. Den EU-rattsliga likabehandlingsprincipen innebar att lika
situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas lika, savida det
inte finns sakliga skal for sadan sarbehandling (se t.ex. mal C-436/20 ASADE, punkt 87).
Upphandlande myndigheter ar saledes skyldiga att iaktta likabehandlingsprincipen nar de
genomfér reserverade upphandlingar enligt 19 kap. LOU. Dartill &r likabehandlingsprincipen ett
utfléde av den grundlaggande EU-rattsliga principen om férbudet mot diskriminering pa grund
av nationalitet och syftar till att ta tillvara konkurrensen inom EU. Genom

likabehandlingsprincipen sakerstalls att alla leverantérer behandlas lika, oavsett nationalitet.

Att exkludera leverantérer som inte ar idéburna (bland annat till foljd av att de ar kommersiella)
fran en offentlig upphandling innebar en sarbehandling av icke-idéburna leverantorer. Sadan
sarbehandling ar tillaten om den genomfors enligt artikel 77 i LOU-direktivet (vilken alltsd har
genomforts i svensk ratt genom 19 kap. 25 § LOU) och om det i 6vrigt finns sakliga skal for en
sadan sarbehandling. | avsaknad av sadana sakliga skal strider den negativa sarbehandlingen
av leverantérer med vinstsyfte mot likabehandlingsprincipen i artikel 76 i LOU-direktivet (se
ASADE punkt 87 med hanvisning till mal C-113/13 Spezzino, punkt 52 och mal C-50/14 CASTA,
punkt 56, jfr ocksd EFTA-domstolens avgorande i mal E-4/22 Stend).

For att sakliga skal enligt ovan ska foreligga, kravs det enligt EU-domstolens rattspraxis att den
ersattning som betalas till idéburna organisationer endast ska tédcka organisationens kostnader.
For att det ska foreligga sakliga skal for negativ sérbehandling av kommersiella aktorer kravs

darutéver att den upphandlande myndigheten kan visa att reservationen uppfyller féljande.

1. Verksamheten som de idéburna organisationerna bedriver ska bidra till att férverkliga

en social malsattning.

2. Verksamheten som de idéburna organisationerna bedriver ska bidra till att férverkliga

mal gallande solidaritet och budgetmassig effektivitet.

Det framgar visserligen av forarbetena till bestammelsen i 19 kap. 25 a § LOU (som syftar fill
att mojliggora en reservation av upphandlingar till idéburna organisationer utéver vad som foljer
av artikel 77 i LOU-direktivet) att det i det enskilda fallet maste foreligga saddana sakliga skal
som foljer av EU-ratten for att en upphandlande myndighet ska f& genomféra en reserverad
upphandling med stdd av bestammelsen (se prop. 2021/22:135 sid. 35-38). Eftersom
bestdammelsen till sin ordalydelse inte innefattar sadana sakliga skal, dvs. inte innehaller rekvisit

om att upphandlingen far reserveras for idéburna organisationer endast i syfte att uppna sociala
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28.

20.

30.

mal med tjansten och i syfte att bidra till att forverkliga méal avseende solidaritet och

budgetmassig effektivitet, ar 19 kap. 25 a § inte till sin ordalydelse férenlig med EU-rattens krav.

Oavsett hur det forhaller sig med 19 kap. 25 a § LOU sa strider en upphandling mot
likabehandlingsprincipen i 19 kap. 2 § LOU (som genomfor artikel 76 i LOU-direktivet i svensk
ratt) och mot artikel 7677 i LOU-direktivet) om det inte finns sddana sakliga skal som kravs
enligt EU-ratten for att reservera en upphandling for idéburna organisationer, och for att

darigenom utestanga leverantorer som inte ar idéburna fran en offentlig upphandling.

Proportionalitetsprincipen

Av 19 kap. 2 § LOU fdljer att en upphandling enligt 19 kap. LOU ska genomféras i enlighet med
principen om proportionalitet. Proportionalitetsprincipen innebar att den upphandlande
myndigheten inte far stélla hogre krav eller vidta mer ingripande atgarder &n vad som behdvs,
ar rimligt och/eller vad som ar andamalsenligt for upphandlingen. Kraven och atgarderna ska
vidare ha ett naturligt samband och sta i proportion till det behov som ska tackas (se t.ex. prop.
2006/07:128, sid. 132 och prop. 2009/10:180, sid. 91). Proportionalitetsprincipen ar en

grundlaggande rattsstatlig princip enligt EU-ratten och svensk ratt.

EU-domstolen har i mal C-234/03 Contse slagit fast att en proportionalitetsbedémning i tre (3)
steg ska goras for att avgora huruvida ett obligatoriskt krav, villkor, kriterium eller atgard ar
andamalsenlig, proportionerlig och i enlighet med principen om proportionalitet. De tre stegen i

denna proportionalitetsbedémning framgéar nedan.

1. Kravet eller atgarden ska vara en lamplig atgard for att na det efterstravade syftet.
Prévningen i detta steg innefattar ocksa en bedémning huruvida det finns ett objektivt

godtagbart syfte med det aktuella kravet/kriteriet/villkoret.

2. Kravet eller atgarden ska vara nddvandigt for att uppna det efterstravade syftet.
Prévningen i detta steg innefattar ocksa en beddmning huruvida det finns mindre

ingripande alternativ for att uppna det efterstravade syftet.

3. De negativa effekter som kravet eller atgarden far pa de intressen eller de rattigheter
som inskranks far inte vara Overdrivna eller oproportionerliga i forhallande till det

efterstravad syftet.
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31.

32.

33.

34.

35.

Upphandlingen strider mot LOU

Det strider mot likabehandlingsprincipen att reservera Upphandlingen for idéburna aktdrer om

det inte finns sakliga skal for det enligt EU-ratten

Upphandlingen genomférs enligt 19 kap. LOU. Kommunen har emellertid inte angett vilken, om
nagon, bestammelse 19 kap. (25 § eller 25 a §) som Kommunen grundar sin reservation av

Upphandlingen till idéburna aktérer pa.

Under genomférandet av Upphandlingen stélldes flera fragor till Kommunen i Upphandlingens
funktion for fragor och svar ("Fragor & svar”), se Bilaga S5. Det har i Fragor & svar bland annat
patalats att de svenska reglerna att reservera upphandlingar till idéburna organisationer, samt
den reservation som har gjorts i detta avseende i Upphandlingen, inte ar férenlig med EU-ratten,
se fraga 6, 15 och 21 i Fragor & svar. Kommunen har endast svarat i Fragor & svar att
genomférandet av reserverade upphandlingar “féljer svensk lagstiftning och bedéms av
kommunen som férenligt med géllande regelverk. Kommunen avser dédrmed att fullfélja den
pagéende upphandlingen som en reserverad upphandling enligt det beslut som fattats av

dldrendmnden.”

Eftersom avtalet i Upphandlingen kan 16pa i upp till tio (10) ar genomférs Upphandlingen inte
med stéd av 19 kap. 25 § LOU. Detta da den bestdmmelsen endast reglerar upphandlingar som

reserveras for hogst tre (3) ar.

Om upphandlingen genomférs med stdd i 19 kap. 25 a § LOU sa kan det konstateras att det i
forarbetena till den bestammelsen forutsatts att det finns sakliga skal fér reservationen enligt
EU-domstolens rattspraxis. Som har redovisats ovan i punkt 27 sakerstalls det inte genom

ordalydelsen i 19 kap. 25 a § LOU, att sddana sakliga skal ska foreligga i det enskilda fallet.

Som har redovisats ovan under punkt 24—28 f6ljer det av likabehandlingsprincipeni 19 kap. 2 §
LOU, som genomfér den EU-rattsliga likabehandlingsprincipen i artikel 76 i LOU-direktivet, att
det — utéver vad som fdljer av artikel 77 i LOU-direktivet (motsvarande 19 kap. 25 § LOU) — ska
finnas sakliga skal enligt EU-ratten for att reservera en upphandling fér idéburna organisationer
och darigenom utestédnga kommersiella aktorer fran att delta i en upphandling. Det innebar att
oavsett om bestdmmelsen i 19 kap. 25 a § LOU innefattar krav pa sakliga skal enligt EU-ratten
for att reservera en upphandling for idéburna organisationer sa kraver 19 kap. 2 § LOU och
artikel 76 i LOU-direktivet att sadana sakliga skal féreligger. En upphandling far darfér endast
reserveras med stdd av 19 kap. 25 a § LOU om det ar forenligt med likabehandlingsprincipen i
19 kap. 2 § LOU och artikel 76 i LOU-direktivet, dvs. om det finns sakliga skal enligt EU-
domstolens rattspraxis for att negativt sdrbehandla kommersiella aktorer. Eftersom artikel 76 i
LOU-direktivet har direkt effekt sa har likabehandlingsprincipen féretrade framfér 19 kap. 25 a §
LOU. Detsamma galler betraffande artikel 77 i LOU-direktivet, som reglerar situationer under

vilka en upphandling far reserveras for idéburna organisationer.
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36.

37.

38.

39.

40.

For att reservera upphandlingar for idéburna organisationer har EU-domstolen kravt sakliga
skal, i form av att reservationen faktiskt bidrar till att forverkliga den sociala malsattningen med
tjansten och till att uppfylla mal gallande solidaritet och budgetmassig effektivitet (se punkt 26—

27 ovan).

En vardering av forekomsten av sakliga skal for att reservera deltagandet i en upphandling for
idéburna organisationer maste goras i varje enskilt fall och det ar Kommunen som har
bevisbordan for att sadana skal foreligger (jfr t.ex. prop. 2021/22:135, sid. 50 samt Spezzino och
CASTA). Kommunen har i Upphandlingen inte ens pastatt, an mindre visat, att det finns sakliga

skal for att reservera deltagandet i Upphandlingen for idéburna organisationer.

For det férsta kan det konstateras att Kommunens uttalade syfte med att reservera deltagandet
i Upphandlingen for idéburna organisationer, att "6ka méjligheterna for idéburna organisationer
att medverka inom ndmndens intresseomrade”, se punkt 10 ovan, inte utgér nagot sakligt skal
for att avvika fran likabehandlingsprincipen. | stallet for att utforma Upphandlingen med
beaktande av de krav som foljer av EU-ratten och praxis, har Kommunen saledes tydliggjort att
Kommunen har helt andra syften med att reservera Upphandlingen, dvs. att utestinga
kommersiella aktorer. Foljden av att en kommersiell aktor inte far delta i Upphandlingen blir att
Kommunens &ldre inte kommer att fa ta del av den kvalitet och de mervarden som en

kommersiell aktér kan erbjuda.

For det andra kan det konstateras att Kommunen inte har angett pa vilket satt reservationen
faktiskt bidrar till att uppnd sociala mal med tjansten och mal avseende solidaritet.
Reservationen tycks snarare bero pa Kommunens missuppfattning om att LOU ger
upphandlande myndigheter en befogenhet att valja att leverantérer av sadana tjanster som
Upphandlingen avser av princip inte ska fa ha vinstsyfte, sa lange myndigheten inkluderar ett
obligatoriskt krav om detta enligt punkt 11 ovan. Detta ar en felaktig slutsats fran Kommunens

sida.

For det tredje kan det konstateras att Kommunen inte i Upphandlingen har angett hur eller pa
vilket satt reservationen bidrar till budgetmassig effektivitet for Kommunen. Som Bolaget har
patalat i punkt 14 ovan har Kommunen dessutom valt en utvarderingsmodell som inte innefattar
pris. Kommunen har i stallet pa férhand faststallt den ekonomiska ersattning som leverantéren
ska erhalla vid utférande av de tjanster som Upphandlingen avser. Ersattningen ar vasentligen
hogre an vad nuvarande utférare erhaller och darmed ocksa hégre an vad som kravs for att vara
kostnadstdckande. Genom att faststdlla priset i forvdg har Kommunen tagit bort ett
konkurrensmedel (pris) och darmed begransat mdjligheterna till konkurrens i Upphandlingen.
Denna begransning paverkar naturligtvis forutsattningarna for Kommunen att erhalla nagon form
av budgetmassig effektivitet genom Upphandlingen. Detta da det inte ar mojligt for nadgon aktor,
varken idéburen eller kommersiell, att inkomma med anbud dar kravstalld (eller hogre) kvalitet

erbjuds men till /&gre pris.
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41.

42.

43.

44.

Eftersom kostnaderna i Upphandlingen &r desamma oavsett om en idéburen eller en icke
idéburen organisation (t.ex. en kommersiell aktor) skulle utféra tjansterna som omfattas av
avtalet astadkommer Kommunen redan av det skélet inte ndgon budgetmassig effektivitet
genom att reservera Upphandlingen fér idéburna organisationer. Att en idéburen organisation
aterinvesterar eventuella vinster i verksamheten ar inte heller detsamma som att verksamheten
bedrivs kostnadseffektivt pa ett satt som leder till budgetmassig effektivitet. Under alla
omstandigheter leder 6ppen konkurrens i hdgre grad till hogre budgetmassig effektivitet an
begrénsad konkurrens. Detta bekraftas ocksa av resultatet i Upphandlingen, i vilkken endast ett
(1) anbud har utvarderats. Vid liknande upphandlingar dar deltagandet inte reserverats brukar
det foreligga faktisk konkurrens, exempelvis inkom det fyra anbud vid féregaende upphandling
av driften av Ferlin vard- och omsorgsboende. Utestdngandet av kommersiella aktérer har
saledes helt uppenbart begransat konkurrensen och minskat Upphandlingens budgetmassiga
effektivitet. Med hansyn till Upphandlingens varde bor ocksa den granséverskridande
dimensionen beaktas (jfr ASADE, punkt 75).

Sammanfattningsvis kan det saledes konstateras att Upphandlingen inte har stéd i vare sig
19 kap. 25 § eller 19 kap. 25 a § LOU, i vart fall inte i férarbetena till sistndmnda paragraf eller i
EU-domstolens praxis. Det saknas dessutom sakliga skal for att reservera Upphandlingen for
idéburna organisationer och att utestdnga kommersiella aktérer, da detta strider mot
likabehandlingsprincipen i 19 kap. 2 § LOU och artikel 76 och 77 i LOU-direktivet.

Det strider mot proportionalitetsprincipen att reservera Upphandlingen for idéburna
organisationer

Det ar inte proportionerligt att reservera Upphandlingen fér idéburna organisationer.

| Upphandlingsdokumentet, punkt 1.4, framgar det att Kommunen sedan ar 2016 har sarskild
fokus pa kvalitet till en faststalld kostnad, vid upphandling av sarskilt boende. Upphandlingen ar
darfor utformad som en fastprisupphandling, dar den anbudsgivare som erbjuder bast kvalitet
ska antas. Med hansyn till denna malsattning ar det inte forenligt med principen om
proportionalitet att reservera deltagandet i Upphandlingen till idéburna organisationer.
Reservationen ar inte heller en lamplig eller effektiv atgard for att uppna hég kvalitet, eftersom
konkurrensen begransas nar farre leverantdrer kan delta i Upphandlingen. Att konkurrensen
begransas innebar att kommunens méjligheter att tilldela avtalet till den leverantér som kan
tillhandahalla hogst kvalitet minskar. Detta tydliggérs genom att endast ett (1) anbud har
utvarderats i Upphandlingen. Anbud inkom ocksa fran Norlandia Care AB, men Kommunen har,
med en summarisk hanvisning till att bolaget inte uppfyller krav pa att vara en idéburen
organisation, beslutat att inte utvardera bolagets anbud. Kommunen har darmed, till foljd av
reservationen, inte mojliggjort konkurrens och har darfér inte nagon aning om Kommunen

faktiskt har erhallit det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.
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45.

46.

47.

48.

49.

50.

Reservationen till idéburna organisationer ar heller inte en nédvandig atgard. Detta da det finns
kommersiella aktérer, som Bolaget, som ocksa kan skéta driften av vard- och omsorgsboenden
med mycket hog kvalitet. Att endast vanda sig till den idéburna sektorn har darmed inte varit
den minst ingripande atgarden som Kommunen har haft fér att uppna det formodade syftet med
Upphandlingen, dvs. att tilldela avtalet till en leverantér som kan driva boendet med hég kvalitet.
Reservationen syftar inte heller till att uppna nagot av rattsordningen beaktansvart intresse. De
negativa effekter som reservationen kan fa for Bolaget och de aldre som ska bo pa vard- och

omsorgsboendet Ferlin ar darfér inte proportionerligt.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det inte foreligger nagra objektiva, sakliga eller
rimliga skal som motiverar att kommersiella aktérer negativt sdrbehandlas genom att utestangas
fran att delta i Upphandlingen. Dartill gar en sadan negativ sarbehandling utéver vad som ar

nddvandigt for att uppna andamalet och strider darfér aven mot proportionalitetsprincipen.

Bolaget har lidit skada

Bolaget ar verksamt inom den svenska vard- och omsorgssektorn och tillhandahaller tjanster
avseende drift av vard- och omsorgsboenden. Bolaget ar inte en idéburen organisation, och ar
darfor inte registrerat som idéburen organisation hos Kammarkollegiet. Bolaget uppfyller inte
heller 6vriga krav for att anses vara en idéburen organisation, enligt Upphandlingsdokumentet
punkt 3.6, for att delta i Upphandlingen och saknar darmed mdjlighet att tilldelas avtal i
Upphandlingen.

Genom reservationen av Upphandlingen till idéburna organisationer har Bolaget berdvats
mojligheten att tilldelas avtal i Upphandlingen. Det ar skalet till att Bolaget inte har [lBmnat anbud
i Upphandlingen. Om Upphandlingen i stéllet hade varit dppen aven for leverantérer som inte ar
idéburna hade Bolaget kunnat delta och lamna anbud. Det kan ocksa antas att Bolaget hade
kunnat erhalla hoga poang vid utvarderingen da Bolaget driver vard- och omsorgsboenden med
mycket hdg kvalitet. Eftersom Upphandlingen ar en fastprisupphandling, dar endast kvalitet
beaktas vid utvarderingen, hade Bolaget haft mycket goda mdjligheter att antas som leverantér
och tilldelas avtal i Upphandlingen. Det kan ocksa noteras att Ersta Diakoni erhdll laga poang

efter genomférd utvardering av kvalitet.

Bolaget lider och riskerar att lida skada som en direkt f6ljd av Kommunens utformning av kraven
i Upphandlingen, dar deltagandet har reserverats for idéburna organisationer. Bolaget har direkt
forhindrats att delta i Upphandlingen, vilket ar konkurrensbegransande och i strid med
principerna om likabehandling och proportionaliteti 19 kap. 2 § LOU och foljaktligen ocksa artikel
76-77 i LOU-direktivet samt praxis fran EU-domstolen.

Bolaget, och flertalet andra aktdrer, har varit i kontakt med Kommunen infér annonsering samt
under Upphandlingen och stallt fragor samt Iamnat synpunkter under Upphandlingen, gallande

Kommunens beslut att reservera deltagandet i Upphandlingen fér idéburna organisationer. Det
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51.

52.

53.

54.

har da framhallits att denna typ av reservation inte &r férenlig med de grundldggande principerna
i LOU och inte heller ar férenlig med EU-ratten.

Upphandlingen ska géras om

Eftersom Kommunen i Upphandlingen har agerat i strid med principerna om likabehandling och
proportionalitet i 19 kap. 2 § LOU samt artikel 76-77 i LOU-direktivet samt praxis fran EU-
domstolen finns det anledning for forvaltningsratten att ingripa i Upphandlingen.
Upphandlingsfelen ar hanférliga till Upphandlingens konkurrensuppstkande skede.
Foérvaltningsratten behdver darfér besluta att Upphandlingen ska géras om. En ny upphandling

ska genomfdras utan att reservera den fér idéburna organisationer.

SAMMANFATTNING

Den rattsliga regleringen géallande offentlig upphandling baseras pa principerna om fri rérlighet
och fri konkurrens med beaktande av principerna om bl.a. likabehandling och proportionalitet.
Utgangspunkten vid offentlig upphandling ar att samtliga leverantérer ska ges samma
mojligheter att Iamna anbud i upphandlingar och kunna konkurrera pa lika villkor om offentliga

avtal.

Genom att reservera Upphandlingen till idéburna organisationer har kommersiella aktorer
frantagits mojligheten att tilldelas avtal. Upphandlingen innebar darfér en negativ sarbehandling
av kommersiella aktorer. For att en sadan negativ sdrbehandling ska vara tillaten enligt LOU-
direktivets bestdmmelser om reserverade upphandlingar maste vissa krav vara uppfylida,
daribland krav rérande de idéburna aktérernas organisationsform, syftet med upphandlingen
och avtalets langd m.m. Dessa krav ar inte uppfyllda i Upphandlingen. Dartill har EU-domstolen
i ett antal avgdranden beddmt att det maste finnas sarskilda skal for att den negativa
sarbehandling av kommersiella aktérer som en reserverad upphandling innebar ska vara
forenlig med likabehandlingsprincipen. Sadana skal forutsatter att reservationen faktiskt bidrar
till att uppna eller férverkliga en social malsattning, mal avseende solidaritet och budgetmassig
effektivitet. Dessa krav pa sakliga skal ar inte uppfyllda i Upphandlingen. Det strider darfér mot
likabehandlingsprincipen att reservera Upphandlingen till idéburna organisationer pa det satt

som Kommunen har gjort.

Det ar dessutom Kommunen som har bevisbdrdan for att det foreligger sakliga skal for negativ
sarbehandling av kommersiella aktorer i Upphandlingen. Kommunen har inte ens pastatt, an
mindre visat, att sddana sakliga skal foreligger. Kommunen har istallet tydligt angett att
reservationen av Upphandlingen till idéburna organisationer syftar till att 6ka méjligheterna for
s&dana organisationer att medverka inom Aldrenamndens intresseomrade, dvs. till att
utestanga kommersiella aktérer. Kommunens motiv till reservationen utgor inte sadana sakliga

skal som kravs for att reservation ska vara tillaten enligt LOU eller artikel 76—77 i LOU-direktivet.
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55. Vidare strider Upphandlingen mot proportionalitetsprincipen, eftersom utestdngandet av
kommersiella aktorer varken ar ett lampligt, nédvandigt eller proportionerligt krav for att uppna

Kommunens syfte med reservationen.

56. Bolaget lider skada som en direkt félid av Kommunens reservation. Felen ar hanférliga till
Upphandlingens konkurrensuppstkande skede. Det féreligger darfor skal for forvaltningsratten

att férordna om att Upphandlingen ska goras om.

VL. MALETS FORTSATTA HANDLAGGNING

57. Bolaget hemstaller om att fa tillfélle att yttra sig 6ver Kommunens bemétande av denna ansdkan
om overprévning och att vid behov fa ftillfalle att justera och utveckla grunder samt aberopa

bevisning.

Som ovan
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